









第一章　本稿の課題（以上，82 巻 3 号）










































(214) WAYNE R.LAFAVE, 2 SUBSTANTIVE CRIMINAL LAW§10.4 at 192,§10.6 at







(216) 佐伯仁志Аアメリカの正当防衛法Бジュリスト 1033 号（1993 年）56 頁は，
この理由を，А違法性阻却事由と責任阻却事由とを明確に区別しないことにも
原因があるБとする。

























(219) Id.§10.4 at 196. 模範刑法典§3.11（2）も参照。
(220) AMERICAN LAW INSTITUTE, MODEL PENAL CODE AND COMMENTARIES PART 1 GEN-
ERAL PROVISIONS §§3.01 TO 5.07,§3.04 at 47┡48 (1985); LAFAVE, supra




















(222) 連邦法は限られた重要性しか有さないことについて，Paul H.Robinson et
al▆, The American Criminal Code: General Defenses, 7 J.LEGAL ANALYSIS
37,38（2015) 及び，佐伯・前掲注 8・96 頁注 8参照。
(223) 以下の整理は基本的にRobinson et al▆, supra note 222, at 52┡53 に依拠して
いる。
(224) 制定法として，Ariz.Rev.Stat.Ann.§13┡405; Conn.Gen.Stat.Ann.§53
a┡19; Kan.Stat.Ann.§21┡5222; La.Rev.Stat.Ann.§14: 20; N.C.Gen.
Stat.§14┡51.3; Tenn.Code Ann.§39┡11┡611; Wis.Stat.Ann.§939.48;
Wyo.Stat.Ann.§6┡2┡602 がある。住居内での攻撃も含む点で異なるがその
点を措けば，Minn.Stat.Ann.§609.065 及び N.J.Stat.Ann.§2C: 3┡4 も類
似する。Robinson et al▆, supra note 222, at 52 によれば，制定法による規
律のない法域も含めれば，①に分類されるのは 20 法域とされる（もっとも，
そこではVermont 州も含められているが，Vt.Stat.Ann.tit.13 §2305 によ
れば③に分類されるべきであろう。そうであれば 19 法域である）。なお，後
掲注 246 も参照。






Neb.Rev.Stat.Ann.§28┡1409; 18 Pa.Cons.Stat.Ann.§505 がある。
Robinson et al, supra note 222, at 52 は②に類別されるのはこれら 4法域の





(226) 制定法として，Ala.Code §13A┡3┡23; Alaska Stat.Ann.§11.81.335; Co-
lo.Rev.Stat.Ann.§18┡1┡704; Me.Rev.Stat.Ann.tit.17┡A,§108; N.Y.
Penal Law §35.15; Tex.Penal Code Ann.§9.32 がある（もっとも，多く




含むすべての重罪，とされる（AMERICAN LAW INSTITUTE, supra note 220,§




(228) 制定法として，Ark.Code Ann.§5┡2┡607; Fla.Stat.Ann.§776.012; Ga.
Code Ann.§16┡3┡21; 720 Ill.Comp.Stat.Ann.5/7┡1; Ind.Code §35┡41┡3┡
2; Ky.Rev.Stat.Ann.§503.050; Mo.Ann.Stat.§563.031; Mont.Code
Ann.§45┡3┡102; Nev.Rev.Stat.Ann.§200.120; N.D.Cent.Code §12.1┡
05┡07; Or.Rev.Stat.Ann.§161.219; Utah Code Ann.§76┡2┡402 がある。
Robinson et al, supra note 222, at 52 によれば，制定法による規律のない法
域も含めれば，④に分類されるのは 13 法域とされる。
(229) 重罪か否かは，法定刑を基準に決められるのが一般的である（WAYNE R.

























(230) 制定法として，Cal.Penal Code §197; Idaho Code Ann.§18┡4009; Miss.
Code Ann.§97┡3┡15; Okla.Stat.tit.21 §733; S.D.Codified Laws §22┡
16┡34; Wash.Rev.Code Ann.§9A.16.050 がある。Robinson et al, supra
note 222, at 52 によれば，⑤に類別されるのはこの 6法域である。
(231) なお，Robinson et al, supra note 222, at 53 は Rhode Island 州を，致命的
有形力が当該状況において必要であるかどうかを確定するА事情全体アプロ
ーチБを採用している州として 5つの分類から外している（See State v.
Marquis, 588A.2d 1053 (R.I. 1991); State v. Ventre, 811A.2d 1178 (R.I.
2002））。
(232) Robinson et al, supra note 222, at 53.
(233) 拙稿・前掲注 130・231 頁
(234) JOSHUA DRESSLER, UNDERSTANDING CRIMINAL LAW, 30┡31 (8th ed. 2018);
























































































(236) AMERICAN LAW INSTITUTE, supra note 220,§3.04 at 48. See also LAFAVE,














































(239) Id.§3.06 at 72.
(240) 退避義務固有の問題については第三節で扱う。



























(243) AMERICAN LAW INSTITUTE, supra note 220,§3.04 at 59,§3.06 at 95. すで
に佐伯・前掲注 216・54 頁注 20。


















(245) George P.Fletcher, Domination in the Theory of Justification and Ex-






域でも，State v. Havican, 569A.2d 1089 (Conn. 1990) は，強制性交に対
する致命的有形力での対抗行為はコモンロー上正当化されており，制定法は
これを修正する意図ではない，Conn.Gen.Stat.Ann.§53 a┡19 (a) で致命的
有形力による対抗行為を許容する攻撃として挙げられている great bodily
harmは，serious physical injury に限られず，有形力行使を伴う性的暴行も
含む趣旨と解すべきであるとして，性的暴行に対する致命的有形力による対
抗行為を許容している（同様の規定ぶりをする制定法として，Kan.Stat.
Ann.§21┡5222; La.Rev.Stat.Ann.§14: 20; Minn.Stat.Ann.§609.065;























てよい（たとえ被攻撃者が 1人で攻撃者が 3人であり，防衛のためには 3人の生命
を奪わなければならないとしても，よい）のは，不正な攻撃者による生命への攻
撃は肉体的自律性という権利 the right of bodily autonomy への攻撃という




(247) ドイツにおける議論については，拙稿・前掲注 1・(二）44┡48 頁参照。
(248) PAUL H.ROBINSON, 2 CRIMINAL LAW DEFENSES §131 at 69 (1984). See also
Paul H.Robinson, Competing Theories of Justification: Deeds v. Reasons,
in HARM AND CULPABILITY 45,46 (A.P.Simester ＆ A.T.H.Smith eds▆,
1996).




















(251) わが国におけるこのような議論については，拙稿・前掲注 1・(一）35┡39 頁
参照。
(252) ROBINSON, supra note 248,§131 at 70.
(253) Kimberly Kessler Ferzan, Justification and Excuse, in THE OXFORD HAND-
BOOK OF PHILOSOPHY OF CRIMINAL LAW 239,253 (John Deigh ＆ David Dolinko
ed. 2010); Sanford H.Kadish, Respect for Life and Regard for Rights in
the Criminal Law, 64 CAL.L.REV.871,882 (1976).




































(255) ROBINSON, supra note 248,§131 (a) at 70.





















かしそれには限界があるということを端的に述べるのは Sanford Kadish で
ある。Kadish は，利益衡量的枠組みによる正当防衛の正当化を斥けた後
で(259)，正当防衛においては二つの相争う原理が衝突している，とする。第
(257) GEORGE P.FLETCHER, RETHINKING CRIMINAL LAW 769┡770 (1978). 後述二にお
けるKadish の見解も参照。
























ている。Kadish, supra note 253, at 883┡884. ②については，権利喪失をい
う論者が永続的な喪失を問題としているはずはなく，必要な防御的対抗行為
に対抗する権利を喪失したと述べているだけに過ぎないので（See Kimberly









(260) 自律原理については，FLETCHER, supra note 257, at 860┡864 や George P.
Fletcher ＆ Luis E.Chiesa, Self-Defense and the Psychotic Aggressor, in
CRIMINAL LAW CONVERSATIONS 365,369┡371 (Paul H.Robinson et al. eds▆,
2009) も参照。










原理 a principle of justice と一般にみなされてきたБのであり，犯罪に対す
る刑罰が一般的に，なされた害悪の非道さ enormity と比例するとされるの
と同様である，とする(263)(264)。
(262) Id. at 885. なお，Kadish が正当防衛の基礎づけにおいて，（社会契約論に言
及しつつ）攻撃からの保護を求める国家に対する権利 right against the state




づけはできていない，と批判する（Kimberly K.Ferzan, Self-Defense and




























と letting him dieБに過ぎないので，作為による殺人と区別がなされるとす






























































(265) Kadish, supra note 253, at 886.













pacifist theory of self┡defense と，自律に焦点を合わせ，А正対不正Бの構
図を強調して広範な正当防衛の許容を認めようとする，正当防衛のリバタリ









(268) Victoria F.Nourse, Self-Defense, in THE OXFORD HANDBOOK OF CRIMINAL
LAW 607,619┡621 (Markus D.Dubber ＆ Tatjana H
ψ




(269) Victoria F.Nourse, Self-Defense and Subjectivity, 68 U.CHI.L.REV.1235,





(270) Nourse, supra note 268, at 620.
(271) これについては第三節参照。
(272) Nourse, supra note 268, at 621.























(274) Nourse, supra note 268, at 620,627.
(275) Victoria F.Nourse, Reconceptualizing Criminal Law Defenses, 151 U.PA.





























(277) See ROBINSON, supra note 248,§131 at 76┡79; Richard A.Rosen, On Self-
Defense, Imminence, and Women Who Kill Their Batterers, 71 N.C.L.
REV.371,380,406 (1993).
(278) Robinson et al▆, supra note 222, at 51┡52 によれば，44 法域が時間的切迫性
要件を要求し，必要性要件に解消しているのは 8法域に留まる。
(279) Whitley R.P.Kaufman, Self-Defense, Imminence, and the Battered Wom-
an, 10 NEW CRIM.L.REV.342,364 (2007). See also Ferzan, supra note 253,
at 252.








間的切迫性要件は攻撃の actus reus として理解されるとし(282)，А我々は攻
撃との対照によってのみ防衛を理解することができる。攻撃者の行為は，コ












(281) Kimberly Kessler Ferzan, Defending Imminence: From Battered Women
to Iraq, 46 ARIZ.L.REV.213,255,262 (2004).
(282) Id. at 257.
(283) Id. at 259.























































































(289) 拙稿・前掲注 130・237┡238 頁参照。



























(293) See ROBINSON, supra note 248,§131 at 83┡84; Robinson et al▆, supra note
222, at 58. See also Sydnor v. State, 776A.2d 669, at 677 (Md. 2001).
(294) See Ren
л
ee Lettow Lerner, The Worldwide Popular Revolt Against Propor-





























(297) Sydnor v. State, 776A.2d 669 (Md. 2001) はまさにそのような事案であっ
た。
(298) 前述のとおり，模範刑法典は本来②の類型にあたるものであり，この条項は
その例外的拡張として規定されている。なお，AMERICAN LAW INSTITUTE, su-
pra note 220,§3.06 at 96┡97 から窺えるように，模範刑法典の注釈書は，こ
のような拡張が，私人の致命的有形力行使権限を限定する模範刑法典の基本
的立場と整合するかに疑念を抱いている。














(301) Id. at 96. 注釈書はさらに，攻撃者が致命的有形力を行使した又はその脅迫
をした場合，攻撃者のそのような有形力行使をためらわない態度が，再びそ
のような有形力行使をすることもためらわないということを示していると考







(302) Sydnor v. State の反対意見からはこのような理解が窺える（See 776A.2d






りも狭くしており（その意味では Sydnor v. State の反対意見の立場とは逆
になっている），注釈書において両者の不整合性が問題視されている点は指摘
されるべきであろう（AMERICAN LAW INSTITUTE, supra note 220,§3.06 at




























































(304) 類似の問題として以下の点にも付言しておく。Jeff McMahan, The Limits
of Self-Defense, in THE EHICS OF SELF┡DEFENSE 185,206┡10 (Christian Coons































(306) LAFAVE, supra note 214,§10.4 at 212. See also State v. Abbott, 174A.2d
881,885 (N.J. 1961).
(307) AMERICAN LAW INSTITUTE, supra note 220,§3.04 at 53. 模範刑法典§3.04
（2）（c）において，穏当な有形力行使に留まる対抗行為との関係では，退避
義務は生じないと規定されている。Id. at 61 は，А模範刑法典が防衛行為を
差し控える義務を課すのは，防衛行為者が，自己の移動の自由を守るために
致命的有形力を行使しなければならない場合のみであるБとする。




域を 3法域とするが，そこで挙げられていた Iowa 州は 2017 年法改正により
そのような立場ではなくなったというべきであるように思われ（See Iowa
Code §704.1），とすれば現在ではせいぜい 2法域に留まる）。実際，State









































CAN LAW INSTITUTE, supra note 220,§3.04 at 53; ROBINSON, supra note
248,§131 at 81.
(310) 拙稿А防衛行為の相当性及び退避義務・侵害回避義務に関する考察（二）Б法
学 82 巻 5 号（2018 年）515┡516 頁。
(311) 正当防衛の権利行為性を原則とした場合には，退避義務を否定するのが自然
な帰結であるとするものとして，Heidi M.Hurd, Stand Your Ground, in
THE EHICS OF SELF┡DEFENSE, supra note 304, at 254,264┡66 がある。
(312) DRESSLER, supra note 234, at 217; LAFAVE, supra note 214,§10.4 at 213;










HARV.J.L. ＆ GENDER 237,259┡264 (2008). 制定法としては，Ala.Code §13
A┡3┡23; Alaska Stat.Ann.§11.81.335; Ariz.Rev.Stat.Ann.§13┡405;
Fla.Stat.Ann.§776.012, 776.013; Ga.Code Ann.§16┡3┡23.1; Ind.Code
§35┡41┡3┡2; Iowa Code §704.1; Kan.Stat.Ann.§21┡5222; Ky.Rev.
Stat.Ann.§503.050, 503.055; La.Rev.Stat.Ann.§14: 19,14: 20; Mi.
Comp.Laws Ann.§780.972; Miss.Code Ann.§97┡3┡15; Mo.Ann.Stat.§
563.031; Mont.Code Ann.§45┡3┡110; Nev.Rev.Stat.Ann.§200.120; N.
H.Rev.Stat.Ann.§627: 4; N.C.Gen.Stat.§14┡51.3; Okla.Stat.Ann.tit.
21,§1289.25; Pa.Cons.Stat.Ann.tit.18,§505; S.C.Code §16┡11┡440;
S.D.Codified Laws Ann.§22┡18┡4; Tenn.Code Ann.§39┡11┡611; Tex.
Penal Code Ann.§9.32; Utah Code Ann.§76┡2┡402; W.Va.Code §55┡7┡
22 がある。Robinson et al▆, supra note 222, at 56 及びABA National Task
Force on Stand Your Ground Laws, Final Report and Recommendations,
10 (2015）を踏まえれば，制定法による規律のない法域も含めると，退避義




き落ち度がない場合にのみ妥当する（See also LAFAVE, supra note 214,§
10.4 at 213）。先行事情に基づく退避義務の発生については，第四節で検討
する。
(314) 制定法として，Ark.Code Ann.§5┡2┡607; Conn.Gen.Stat.Ann.§53 a┡19;
Del.Code Ann.tit.11,§464; Haw.Rev.Stat.§703┡304; Me.Rev.Stat.
Ann.tit.17┡A,§108; Neb.Rev.Stat.Ann.§28┡1409; N.J.Stat.Ann.§2C:
3┡4; N.Y.Penal Law §35.15; N.D.Cent.Code §12.1┡05┡07 がある。

























(315) 前掲注 242 を参照。
(316) 佐伯・前掲注 8・90 頁も参照。
(317) AMERICAN LAW INSTITUTE, supra note 220,§3.04 at 54.
(318) このА真の男Бルールとも呼ばれるものは，Erwin v. State, 29 Ohio St.
186,199 (Ohio. 1876) において，Ohio 州最高裁判所が当時，А真の男は，落
ち度がない限り，攻撃者から退避する義務を負わないБとしたことに由来す
る。
























(321) AMERICAN LAW INSTITUTE, supra note 220,§3.04 at 54┡55.
























(323) 106 Nev. at 489.







supra note 234, at 218┡19; LAFAVE, supra note 214,§10.4 at 215; AMERI-




広く定着している（See AMERICAN LAW INSTITUTE, supra note 220,§3.06 at


























































(329) Cheng Cheng ＆Mark Hoekstra, Does Strengthening Self-Defense Law
Deter Crime or Escalate Violence? Evidence from Expansions to Castle







(330) なお，ここでの殺人は，murder と non┡negligent manslaughter の合計とさ
れる（Id. at 822）。




















(332) AMERICAN LAW INSTITUTE, supra note 220,§3.04 at 54┡55. 規定については
前掲注 242 参照。
(333) 模範刑法典§3.09（2）はА他人の身体に対し又はこれに向けられた威力の行










Conn.Gen.Stat.Ann.§53 a┡19; Me.Rev.Stat.Ann.tit.17┡A,§108; N.J.
Stat.Ann.§2C: 3┡4; N.Y.Penal Law §35.15 は，その他の正当防衛の要件























(336) AMERICAN LAW INSTITUTE, supra note 220,§3.04 at 55.
(337) 実際，Brown v. United States, 256 U.S. 335,342┡344 (1921）は，退避義
務否定説に親和的な立場に立ち（退避義務を肯定する陪審説示を批判し，正
当防衛の成立を否定した原判決を破棄している。Robinson et al▆, supra note









LAW INSTITUTE, supra note 220,§3.04 at 53）。また，Gillis v. United



























Nourse, supra note 269, at 1258┡59, 1267┡70）。さらに，退避義務を課さな
いとする制定法規定がある法域に関しても，State v. Renner, 912 S.W.2d
701,704 (Tenn. 1995) は，一方で，退避義務否定の原則を確認しつつ，他方
で，行使された有形力が合理的であったか否か，攻撃の時間的切迫性につい
ての行為者の確信に合理性があるか否かを判断する際に，被攻撃者に退避の
可能性があったか否かが考慮要素になることを認めている。
　網羅的な判例の検討は今後の課題とせざるを得ないが，退避義務否定とい
う原則を示しつつ，実質的には退避可能性を考慮するのであれば，完全に安
全な退避可能性の判断の困難性の排除という観点は貫徹されていないといわ
ざるを得ない。むしろ，退避義務肯定説との距離はなく，いかなる場合にど
のような形でその考慮が可能になるのかを正面から論じる方が，適切な態度
というべきであろう（佐伯・前掲注 8・107 頁も参照）。
防衛行為の相当性及び退避義務・侵害回避義務に関する考察（三)
(191)
(法学 2019) 83Ё2Ё41
命的な対抗行為を行っても比例性を失することはないので，比例性の問題と
は独立の退避義務は課さない，とするのは一貫しており，退避義務を課さな
い法域がアメリカにおいて依然として多数であることは自然であるとすらい
える。
　しかし，退避義務を課す法域も少なからず存在し，その際にはやはり，正
当防衛の権利行為性と自力救済の許容による弊害との調整という観点が重視
され，（住居等以外における）現場に滞留する利益の価値の相対的低さを根拠
に，比例性に加えてさらに正当防衛の許容範囲を限定するとの方向性が読み
取られうる。そして，そのような退避義務の賦課への反論として挙げられ
る，完全に安全な退避可能性の判断の困難性は論拠として不十分であり，ま
た，現場に滞留する利益の重視及び犯罪予防の促進という論拠についても，
むしろ退避義務否定立法は暴力的風潮を助長する結果になっており，退避義
務肯定説の論拠の説得力を高める結果となっているとさえいえる状況であ
る。以上の点に鑑みれば，比例性に基づく正当防衛制限の延長線上におい
て，退避義務を肯定する余地は十分認められるように思われる。
　※本稿は，科研費若手研究（B）А自招防衛論の再検討Ё要件・制限内容
の具体化を目指してБ（17K13631）の助成を受けたものである。
(192)
83Ё2Ё42
